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PROLOGO A LA VIGESIMOTERCERA EDICION

Un avio mds, hemos debido proceder a revisar y actualizar el tomo quinto
de nuestros Principios de Derecho civil, referido a una materia tan importante
y atractiva como el Derecho de familia, comenzando por la renovacién de los
datos estadisticos relativos a las crisis matrimoniales, esto es, al conjunto de
las separaciones, divorcios y nulidades matrimoniales, conforme a la nota de
actualizacion hecha publica por el Instituto Nacional de Estadistica el 13 de
julio de 2023. En cambio, conforme a los ultimos datos estadisticos, contintia
imparable el alarmante descenso del niimero de adopciones internacionales.

El total del conjunto de tales crisis matrimoniales, una vez mads, digase lo
que se diga por algunos vociferantes pesimistas que pretenden interpretar la rea-
lidad sin tener en cuenta los datos técnicos contrastados al respecto, demuestra
que desde 2003 hasta la fecha, se han superado por muy poco las cien mil crisis
matrimoniales en el total nacional, frente a la media de ciento cuarenta mil ca-
racteristicas en el periodo comprendido entre 2004 y 2008.

Como es natural, la actual edicion se presenta revisada y actualizada de con-
formidad con las novedades legislativas de interés en los sectores considerados
en este manual, tal y como se destaca de manera suficientemente expresiva en la
propia faja de cubierta de esta vigésima segunda edicion.

Al igual que en anteriores ocasiones, hemos procurado enriquecer la actual
edicion con la jurisprudencia reciente, tanto del Tribunal Constitucional como
del Tribunal Supremo, en aquellos aspectos de mayor interés para los usuarios
de este manual, dedicado integramente a la evolucion, desarrollo y estudio del
Derecho de familia en general.

Finalmente, como suele ser regla de estilo en nuestro caso, recibiremos con
anticipado agradecimiento cualesquiera observaciones, criticas o sugerencias
que genere la lectura o el manejo de la obra, que pretende ser institucional, pero
que desde luego no creemos que pueda estar libre de erratas ni de ciertos desen-
foques, susceptibles siempre de ser retocados y mejorados. Asi pues, debemos
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manifestar una vez mds nuestras gracias anticipadas a quienes nos ayuden a
mejorar la obra.

Madrid, agosto de 2025

Carlos LASARTE Belén SAINZ—CANTERO
Facultad de Derecho/UNED Facultad de Derecho
Obispo Trejo, 2, 5.% planta Ctra. Sacramento s/n
Ciudad Universitaria 04120-La Canada de San Urbano
28040-Madrid Almeria
clasarte@der.uned.es bsainz@ual.es

clasarte@estudiogranvia.es
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EL DERECHO DE FAMILIA
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1. LA FAMILIAY EL PARENTESCO EN GENERAL

El presente tomo de la obra esta integramente dedicado al «Derecho de fa-
milia» y, por tanto, parece obligado decir unas palabras sobre el objeto material
de la regulacion de dicho sector sistematico antes de comenzar a desarrollarlo:
la familia. No obstante, tanto dicha teméatica como cualesquiera otros puntos
del presente capitulo seran considerados con extrema brevedad, pues las exi-
gencias pedagogicas desaconsejan que los capitulos introductorios se convier-
tan en largas exposiciones que provoquen el desaliento del lector, sobre todo en
el caso de que este todavia no haya alcanzado un conocimiento institucional mi-
nimo de la materia considerada. Por tanto, si gusta, puede posponer la lectura
meditada del presente capitulo al momento en que haya realizado una primera
lectura del conjunto del tomo.

El grupo familiar, mas o menos amplio y autosuficiente, constituye sin duda
un dato prenormativo, pues las personas y sus descendientes no requirieron en
ningtin momento la estructuracién previa del Derecho de familia para consti-
tuir, en efecto, un grupo social al que tradicionalmente se le ha dado el nombre
de familia.

Siendo un prius respecto del Derecho, ni que decir tiene que la familia es
ante todo una institucioén social que, en cuanto objeto de la regulacion juridica,
deviene institucién asimismo juridica.

Durante siglos, la familia como institucién social ha sido una agrupacion de
personas conectadas por vinculos conyugales y de parentesco u otras circuns-
tancias (adopcién, prohijamiento, relacién de servidumbre o vasallaje, etcéte-
ra), que son de todo punto de vista obvios, pero que, a su vez, dependen de con-
sideraciones sociolégicas, éticas, morales, histéricas, etcétera, que determinan
la aceptacion social de esquemas familiares muy variados.

Se decia, por ejemplo, en algiin pasaje de uno de los cuerpos legales basicos
de nuestro Derecho histérico, las Partidas, que formaban parte de la familia el
serior de ella e su mujer e todos los que biuen so él, sobre quien ha mandamiento:
assi como los fijos y los sirvientes e los otros criados (7, 33, 6). Probablemente
semejante descripcién del grupo familiar respondiera, de forma estrecha y cer-
tera, a la realidad sociol6gica del momento histérico en el que la norma fue dic-
tada y, ademas, es seguro que su vigencia no supuso revoluciones ciudadanas,
ni rebeldia frente a la Ley, ni siquiera su desuso.

Semejante estructura patriarcal y extensa de la familia sorprenderia hoy
a cualquiera a quien se le pretendiera imponer (aunque fuera al paterfamilias
calificado como sefior) y, desde luego, provocaria el inmediato rechazo social,
pues la familia contemporanea se asienta, en términos reales, en parametros
muy diversos a los vigentes en los siglos medievales. En particular, la idea con-
temporanea de familia exige la existencia de vinculos conyugales, generalmente
entre hombre y mujer, o una relacién de parentesco, sin las cuales —aunque se
conviva bajo el mismo techo— dificilmente puede atribuirse a los miembros de
cualquier grupo la condicién de familiares.

Podria pensarse que lo apenas dicho responde a una presentacién absolu-
tamente engafiosa, parcial e interesada del tema, dado que el punto de partida
adoptado supone sentar la premisa de tipos familiares distintos... sencillamente
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por el transcurso del buen ntimero de siglos que media entre las Partidas y los
tiempos actuales. Ciertamente asi puede ser, pero enseguida podremos contras-
tar cémo la evolucién de la idea de familia y de parentesco no requiere siempre
tantos siglos para alterar el status quo de pautas aceptadas o impuestas por las
modas, la politica, la religién o, sencillamente, la Ley.

Hasta 1978/1981, los llamados hijos ilegitimos no formaban parte de la fa-
milia de quien o quienes los habian procreado, porque asi venia impuesto por
consideraciones sociales y juridicas formuladas con anterioridad. Basté que el
art. 39.2 de la Constitucién de 1978 consagrara la absoluta igualdad entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales para que el entero sistema del Cédigo Civil
relativo a la filiacién hubiera de ser reformado por la Ley 11/1981, resultando
un nuevo rumbo para la consideracion de la familia respecto de los hijos ilegi-
timos.

Por tanto, la idea de familia es tributaria en cada momento histérico de una
serie de condicionamientos sociales y se resiste a ser encajonada en una nocién
concreta que no se plantee con grandes dosis de generalizacién e imprecision.
Por ello, no existe precepto alguno en la Constitucion ni en la legislacién ordi-
naria en el que, de forma precisa, se establezca con caracter general qué es una
familia o cémo deben ser las familias. Tan familia es el grupo compuesto por
los padres y doce hijos, cuanto una viuda y un hijo, o una madre separada que
ostenta el ejercicio de la patria potestad sobre sus dos nifias pequenias, etcétera,
aunque a efectos de una norma juridica concreta (de impuesto sobre la renta
de las personas fisicas o de declaracion de familia numerosa) se establezcan
condiciones y requisitos absolutamente precisos y concretos.

Para el contraste entre la familia tribal y la familia nuclear (compuesta por
los progenitores y sus hijos) o para la delimitacién de la familia monoparental
(un solo progenitor) y conceptos de indole semejante, es evidente que hemos de
remitir a la Sociologia, pues el Derecho carece de pautas al respecto.

2. EL DERECHO DE FAMILIA

Al Derecho le interesa, sin embargo y, por cierto, mucho, la familia, por
evidentes razones de organizacion social y de tutela de las personas necesitadas
de proteccién (con caracter general, los menores de edad o los discapacitados),
cuya atencién ha de procurarse mediante mecanismos sustitutivos si la familia
no existe o no resulta suficiente para ello.

La idea de solidaridad y de socorro mutuo entre los cényuges y los miem-
bros de la familia, en efecto, soluciona de hecho no pocas de las tensiones socia-
les existentes, de las que, por tanto, la estructura politica y administrativa puede
desentenderse de plano.

Pero, claro est4, la convivencia familiar y los innumerables trances existen-
tes entre los miembros de cualquier familia pueden originar simultdneamente
numerosos conflictos que requieren una regla de mediacién juridica a la que el
Estado no puede responder con la técnica del avestruz, metiendo la cabeza en
un agujero.

El conjunto de reglas de intermediacion y organizacién familiar de caracter
estructural se denomina Derecho de familia y, como iremos analizando pau-
latinamente en los sucesivos capitulos, comprende basicamente los siguientes
aspectos:
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— La regulacién del matrimonio y de sus posibles situaciones de crisis.
— Las relaciones existentes entre padres (o progenitores) e hijos.
— Las instituciones tutelares en funcién sustitutiva de la patria potestad.

3. MODERNAS ORIENTACIONES DEL DERECHO DE FAMILIA

Evidentemente, de los diversos sectores del Derecho civil, es el Derecho de
familia el que se ha visto sometido en tiempos contemporaneos a reformas mas
profundas. Cualquier observador, aunque sea lego en Derecho, tiene conoci-
miento de la gran cantidad de innovaciones legislativas de que el Derecho de
familia ha sido objeto en los tltimos afios y del sentido basico de tales reformas.

El fenémeno es particularmente ostensible en nuestro pais, como conse-
cuencia de dos factores fundamentales desde el punto de vista técnico:

1. La conservacion, practicamente hasta ayer, de la redaccién originaria
del Cédigo Civil de 1889, inspirado en criterios propios del momento codifica-
dor, que podriamos resumir recordando el caracter patriarcal de la familia, la
sumision de la mujer a la autoridad del marido y la radical discriminacién entre
los hijos legitimos e ilegitimos.

2. La aprobacién y promulgaciéon de la Constituciéon de 1978, que, dando
por aceptadas innegables conquistas sociolégicas, consagra principios relativos
a la dindmica familiar absolutamente contradictorios con los inspiradores de
los Cédigos decimonénicos.

3.1. Principios constitucionales en relacién
con el Derecho de familia

Aunque resulta imposible detenerse ahora en desarrollar los diversos ex-
tremos que plantea tal materia, habran de indicarse al menos cuéles son los
principios familiares béasicos conforme a la vigente Constitucién, adelantando
algunas ideas que, en su lugar correspondiente, seran objeto de analisis mas
detenido:

1. La Constitucién establece la absoluta igualdad entre hombre y mujer
respecto del matrimonio (art. 32.1).

2. Al declarar la aconfesionalidad estatal (art. 16.3), presupone la Cons-
titucion la recuperaciéon del poder civil en la regulaciéon del matrimonio, lo que
implicitamente supone delegar en el legislador ordinario la posibilidad de exis-
tencia del divorcio.

3. Establece asimismo la Constitucién, como ya hemos avanzado, la abso-
luta igualdad ante la ley de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales y los
consiguientes deberes de los padres en cualquiera de ambos casos (art. 39.2 y 3).

4. A efectos de determinar la filiacion, ordena la Constitucién al legislador
ordinario regular la investigacion de la paternidad (art. 39.2 dlt. inciso).

3.2. Lalegislacion reformadora del Cédigo Civil

Tales principios han sido plasmados fundamentalmente mediante las re-
formas del Cédigo Civil operadas por dos leyes, del mismo afio pero de fecha y
numeracion distinta, que conviene retener.

Ambeas leyes fueron publicadas en 1981:

1.2 La primera de ellas es la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion
del Cédigo Civil, en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del
matrimonio (BOE de 19 de mayo).





